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Resumen

Frente a la escasez de recursos que soportan los derechos sociales, el texto analiza los prece-
dentes del Tribunal Constitucional Federal alemán sobre la reserva de lo posible (Vorbehalt 
des Möglichen), y concluye que ella no se aplica al mínimo existencial (Existenzminimum) y 
que, naturalmente, en cuanto a la exigibilidad (justiciabilidad) de cualquier derecho social 
con fundamento en la ley, no le queda discrecionalidad política al legislador presupuestal. 
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En otro aparte, el texto demuestra que la reserva de lo posible, por el contrario a lo que se 
pueda imaginar, no mantiene ninguna relación con las políticas públicas sociales, que, con-
textualizadas en el ámbito de los derechos fundamentales procedimentales, se justifican solo 
en cuanto medio de realización de prestaciones sociales exigibles.

Palabras clave: reserva de lo posible, mínimo existencial, derechos sociales, 
derechos fundamentales, políticas públicas.

AbstRAct

In light of the shortage of funding to support positive rights to social welfare, the text analy-
ses the main precedents of the Federal Constitutional Court concerning the proviso of the 
possible (Vorbehalt des Möglichen), and concludes that is not applicable to the existential 
minimum (Existenzminimum) and that, in terms of the enforceability (potential for judicial 
review) of any other positive rights to social welfare guaranteed by law, the margin of discre-
tion granted to law-makers in budgetary policymaking should be reduced to zero. In addition, 
the text demonstrates that the proviso of the possible, contrary to what might be imagined, 
has nothing to do with social public policies which, in the context of fundamental procedural 
rights, are justified only as a means of realisation of the social benefits that may be claimed.

Key words: proviso of the possible (Vorbehalt des Möglichen), existential 
minimum (Existenzminimum), positive rights to social welfare, fundamental 
rights, public policies.

Resumo

Frente à escassez de recursos que suportam os direitos sociais, o texto analisa os preceden-
tes do Tribunal Constitucional Federal alemão sobre a reserva do possível (Vorbehalt des 
Möglichen), e conclui que ela não se aplica ao mínimo existencial (Existenzminimum) e que, 
naturalmente, em quanto à exigibilidade (justiciabilidade) de qualquer direito social com 
fundamento na lei, não tem discricionariedade política ao legislador pressupostal. Em outro 
aparte, o texto demonstra que a reserva do possível, pelo contrário ao que possa se imagi-
nar, não mantém nenhuma relação com as políticas públicas sociais, que, contextualizadas 
no âmbito dos direitos fundamentais procedimentais, justificam-se só em quanto meio de 
realização de prestações sociais exigíveis.

Palavras-chave: Reserva do possível, mínimo existencial, direitos sociais, direi-
tos fundamentais, políticas públicas.



183estud. socio-juríd., bogotá (colombia), 16(2): 181-212, julio-diciembre de 2014 • issn 0124-0579 issne 2145-4531

¿l
a
 r

e
se

r
va

 d
e 

lo
 P

o
si

b
le

 s
e 

c
o

n
st

it
u

y
e 

e
n

 u
n

 l
ím

it
e 

a
 l

a
 i

n
t

e
r

v
e

n
c

ió
n

 ju
r

is
d

ic
c

io
n

a
l 

e
n

 l
a

s 
Po

lí
t

ic
a

s 
Pú

b
li

c
a

s 
so

c
ia

le
s?Introducción

Bruce Ackerman (2013) advierte que la previsión constitucional de 
los derechos sociales corre el riesgo de convertirse en un ejercicio de futi-
lidades. En primer lugar, porque los más carentes, es decir, los principales 
destinatarios de los derechos sociales no están en condiciones de expresar 
sus intenciones políticas y que, estas, produzcan efectos. En segundo lugar, 
porque, en consecuencia, el legislativo y el ejecutivo, aun cuando sean ele-
gidos, se hacen los sordos al llamado constitucional y se atienen al poder 
judicial para que sea él quien implemente los derechos sociales. En tercer 
lugar, porque los jueces carecen de capacidad técnica para ordenar asigna-
ciones presupuestales, de manera que puedan transformar, en la realidad, 
los derechos sociales. Lo peor: el fracaso de los jueces, en el cumplimiento 
de los derechos sociales fundamentales, puede amilanar sus esfuerzos en 
la protección de los derechos fundamentales más tradicionales (libertades 
negativas) (Acherman, 2007, pp. 121-122).

Este escenario, que podría presentarse en cualquier sistema, incluso en 
el de países desarrollados (Sommermann, 2013; Pérez, 2013), se agrava  
en aquellos donde es sabido que los recursos financieros públicos son insu-
ficientes. Virgilio Alfonso nos recuerda que, a pesar de que Brasil detenta 
una economía fuerte, es al mismo tiempo un país que, en el campo social, 
padece de todos los problemas característicos de los países subdesarrollados 
(Silva, 2008, p. 587).

Según Álvaro Ricardo de Souza Cruz (2008):

(...) esta crisis sobre la efectividad de los derechos sociales se encuentra 
en el incremento de la prostitución, de la criminalidad, en el surgimiento 
de órdenes normativas paralelas (como en las favelas)... El problema más 
candente ha sido el abandono chocante a que están sometidos quienes 
más necesitan de solidaridad: los niños, los ancianos, y personas con ne-
cesidades especiales. El desespero en la atención de emergencias en los 
hospitales públicos y las largas filas para obtener algún beneficio social 
(Cruz, 2008, p. 87).

A propósito, la idea de que los derechos sociales deben implementarse en 
la medida de lo posible ha llevado, en Brasil, a la doctrina y la jurisprudencia,  



184 estud. socio-juríd., bogotá (colombia), 16(2): 181-212, julio-diciembre de 2014 • issn 0124-0579 issne 2145-4531

r
ic

a
r

d
o

 P
e

r
li

n
g

e
ir

o incluso al Supremo Tribunal Federal, a que diverjan sobre las consecuen-
cias de esta reserva de lo posible (Vorbehalt des Möglichen) en el fenómeno 
que se denominó ‘judicialización de las políticas públicas’ sociales (Costa, 
2011, p. 466).

¿Será la reserva de lo posible realmente un límite a la intervención 
jurisdiccional en las políticas públicas? ¿Oponible a políticas públicas o 
a los derechos fundamentales? ¿La reserva de lo posible tendría relación 
con prestaciones sociales originadas directamente en la Constitución (Leis-
tungsansprüche kraft Verfassung)? ¿Sería ella admisible tratándose de implan-
tación judicial de derechos sociales por omisión legislativa e igualmente 
por omisión administrativa? ¿Cuál es la relación de la reserva de lo posible 
con el presupuesto público y los recursos financieros de la administración? 
¿Aplicable a los derechos fundamentales denominados procedimentales o 
solamente a los derechos fundamentales sustantivos? ¿Sería posible suscitar 
la reserva de lo posible tanto en la fase cognitiva como en la fase ejecutiva 
de un proceso judicial? Y, finalmente, ¿cuál es el alcance de la expresión 
reserva de lo posible?

Innumerables son las cuestiones, y todas merecen un examen bajo 
perspectivas interdisciplinarias, a la luz de los derechos fundamentales, del 
derecho financiero y del derecho administrativo, así como de la jurisdicción 
administrativa y de la jurisdicción constitucional.

1. La reserva de lo posible en brasil

La ‘cláusula de lo posible’ ha sido reiteradamente afirmada por la doc-
trina y la jurisprudencia brasileña (Torres, 2009, pp. 106-110; Grinover 
y Watanabe, 2013, p. 125; Canela Júnior, 2013, p. 225; Medauar, 2012,  
p. 221; Cunha Júnior, 2004, p. 307; Sarlet, Marinoni y Mitidiero, 2012,  
p. 558; Sarlet y Figueiredo, 2010). Introducida por constitucionalistas y 
también bajo la ya confesada influencia del derecho alemán, la reserva de 
lo posible en Brasil acabó junto a la idea de que los recursos presupuestales 
e igualmente los recursos financieros son condiciones para que la Admi-
nistración pueda satisfacer derechos subjetivos (subjektive Rechte) de índole 
social, indistintamente (Torres, 2009, p. 110; Arenhart, 2005; Appio, 2008, 
pp. 174-178, 184; Sarlet et al., 2010, pp. 7, 29; Sarlet et al., 2012, pp. 561-
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s?562; Sarmento y Souza Neto, 2008, pp. 553-586).1 Esta vinculación, la 

mayoría de las veces, ha llevado a una afirmación generalizada de que el 
ejercicio de un derecho social depende de la edición o de la adecuación de 
una norma presupuestal, aun cuando para esto se valga de una jurisdicción 
constitucional (Grinover et al., 2013, pp. 148-149).

Como consecuencia, también es frecuente que las partes litigantes 
inicien un proceso con el fin de probar la existencia tanto de los recursos 
financieros como presupuestales (que muchas veces se confunden), con el 
objetivo de equilibrar el derecho sub judice.2 Mírese a propósito la siguiente 
afirmación:

(...) sin embargo, antes de reconocer sencillamente la escasez de re-
cursos, se hace necesario investigar, en el caso concreto, esa escasez y los 
motivos que llevaron a ella. (…) ¿Será que es posible hablar de la falta de 
recursos para la salud cuando existen, en el mismo presupuesto, recursos 
utilizados en propaganda para el gobierno? Antes de que los limitados 
recursos del Estado se agoten para el cumplimiento de los derechos fun-
damentales, es necesario que se agoten en áreas no prioritarias desde el 
punto de vista constitucional y no desde el detentor del poder (Freire 
Júnior, 2005, p. 73).

Asociar la reserva de lo posible a la necesidad de recursos financieros 
no es una peculiaridad del derecho brasileño. Jesús María Casal, citando 
el derecho a la salud, entiende que el derecho social que debe atenderse 
depende de recursos económicos disponibles y que, solamente dentro de 
lo posible, puede ser judicialmente invocado directamente desde la Cons-
titución (Casal Hernández, 2010, p. 24). Gomes Canotilho dice que “la 
construcción dogmática de la reserva de lo posible se adhirió rápidamente a 
la idea de que los derechos sociales sólo existen cuando y en cuanto exista 
dinero en las arcas públicas” (Canotilho, 1998, p. 439).

La excepción se da en razón del mínimo existencial (Existenzminimum) 
(Torres, 2009; are 639.377/SP; Watanabe, 2013, pp. 217-218; Sarlet et al., 

1 Dirley Cunha Júnior (2004), a pesar de criticar, oponiéndose a condicionar la eficacia de 
los derechos fundamentales a límites fácticos, parece, por otro lado, que sigue la misma premisa de 
que la reserva de lo posible, en sí, se confunde con los recursos financieros (pp. 290, 307-309).

2 Mencionando la necesidad de prueba de la insuficiencia presupuestaria y financiera: ver 
Grinover, et al., 2013, p. 138; Zaneti Júnior, 2013, p. 59; Cambi, 2009, p. 409; Almeida, s. f.; Man-
cuso, 2001, pp. 706-751; Watanabe, 2013, p. 223; Sarmento et al.
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o 2010, pp. 18-27),3 sin embargo, y aun así, de conformidad con algunos, 
escasamente para autorizar al juez la implementación indirecta del dere-
cho social, esto es, mediante previa intervención jurisdiccional en la ges-
tión presupuestal y financiera del poder público (poder legislativo y poder 
ejecutivo) (Lopes, 2010, pp. 191-192; Freire Júnior, 2005, p. 78; Canela 
Júnior, 2011, p. 234).4

De acuerdo con Ada Pellegrini (2013):

El poder judicial, frente a la insuficiencia de recursos y a falta de pre-
visión presupuestal, debidamente comprobada, exigirá al poder público 
que haga constar en la próxima propuesta presupuestal la asignación 
necesaria para la implementación de las políticas públicas (...) De esta 
manera, frecuentemente la reserva de lo posible puede llevar al poder 
judicial a la condena de la Administración a dos obligaciones de hacer, a 
incluir en el presupuesto la asignación necesaria para el implemento de la 
obligación; y a la obligación de aplicar la asignación para el implemento 
de la obligación (Grinover et al., 2013, p. 138).

En el mismo sentido, Marcelo Pereira de Almeida expresa: “(...) Sin em-
bargo, la readecuación de los gastos públicos, así como la adquisición de 
créditos suplementarios es tarea del ejecutivo y legislativo y no del poder 
judicial que simplemente reconoce la protección del mínimo existencial y 
determina que los demás poderes ejecuten los actos presupuestales pre-
vistos (...)” (Almeida, s. f.).

2. Precedentes del tribunal constitucional Federal  
alemán sobre la reserva de lo posible

La reserva de lo posible es una construcción jurisprudencial del Tribunal 
Constitucional Federal alemán, la cual fue invocada, representativamente, 

3 Barcellos (2008a) busca un concepto de mínimo existencial en materia de salud. 
4 Salert (2012), sin adentrarse en la coherencia y uniformidad del Supremo Tribunal Federal, 

se sabe que esta Suprema Corte tiene precedentes asegurando el derecho a la salud como deber 
originario, no necesitando de políticas públicas previas o de previsión en la ley (p. 575). Ver igual-
mente Sarlet et al., 2010, p. 37. 
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s?en seis oportunidades (Gaier, 2011), siendo una posición predominante 

hasta la actualidad (Dietrich, 2011, p. 570).5

Por primera vez, en 1972, en la decisión denominada numerus clausus, 
que trataba sobre el derecho a las vacantes en universidades públicas, esta 
Corte entendió que los derechos fundamentales a las prestaciones positivas 
que resultan directamente de la Constitución (Leistungsansprüche kraft Verfas-
sung) deben limitarse a los casos en que el individuo pueda racionalmente 
exigirlos de la sociedad.6 El argumento principal fue que el legislador, en 
ejercicio de sus atribuciones, también debe observar otros intereses de la 
comunidad. Y, de acuerdo con la propia Constitución, sería imprescindible 
preservar el equilibrio económico global, es decir, no se deberían instituir 
gastos y gravar exageradamente a la sociedad. En otra parte de la decisión, 
quedó dicho que sería “una incomprensión del significado de libertad, si 
se diera una continua primacía de la libertad personal en detrimento de la 
capacidad funcional y del equilibrio de la sociedad como un todo” (Capi-
tant, 2001, p. 308). El fallo se concluyó bajo la tesis de que “una preten-
sión subjetiva e ilimitada a cargo de la comunidad es incompatible con los 
principios del Estado social” (Gaier, 2011).

Además, es en la decisión numerus clausus donde se funda la distinción 
entre los derechos sociales derivados en la ley (derivate Ansprüche) y los de-
rechos fundamentales sociales originados directamente de la Constitución. 
Comentando este punto, Reinhard Gaier (2011) indica:

Los derechos derivados no presentarían problemas, pues confieren 
derecho de acceso a bienes y servicios que se ofrecen por parte del Esta-
do. Sin embargo, en ciertos casos, se reconocen, igualmente, derecho a 
prestaciones originarias y provenientes de la Constitución, por las cuales 
el Estado debe imprescindiblemente mover los recursos necesarios para 
su implementación. Por esto, la idea de que, en estos casos, los derechos 
fundamentales a una prestación deben limitarse a aquellos que el indi-
viduo pueda razonablemente exigir de la sociedad. Las razones serían 
evidentes. Claramente en un Estado cuyo ordenamiento jurídico se basa 

5 En sentido contrario, con críticas a la teoría de la reserva de lo posible, considerándola 
demasiado vaga, ver Plander, 1972, p. 1941.

6 Alemania, Tribunal Constitucional Federal (BVerfG). (1972). 1 BvL 32/70 e 25/71. j. BVer-
fGE 33, 303. NJW 1972, 1561.
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o en las libertades, la disponibilidad financiera es limitada, tanto es así que 
en la asignación de esos recursos surgen siempre conflictos sobre su des-
tino que deben dirimirse con respecto a otras prioridades. La solución de 
estos conflictos, es decir, la decisión sobre la asignación de los recursos 
financieros destinados a determinadas prioridades, es en un Estado de-
mocrático y bajo el principio de separación de poderes tarea primordial 
y de competencia del legislador (Gaier, 2011).7

En 1990, el Tribunal Constitucional alemán nuevamente invocó la 
reserva de lo posible, con el fin de justificar la constitucionalidad en la 
reducción del auxilio-crianza para padres con nivel de renta elevado. Fue 
con esta decisión que se introdujo el criterio de ‘clara inadecuación de una 
prestación debida constitucionalmente’ o de la ‘línea de lo tolerable’ como 
condición que pudiera incidir en la reserva de lo posible, en otras palabras, 
si la limitación por parte del legislador ocurriera de tal manera que tornara 
inviable el ejercicio del propio derecho social en cuestión.8

En 1992, el Tribunal decidió sobre la posibilidad de considerar el tiempo 
que se gasta en la educación de los hijos en el cálculo para la jubilación, 
llevando, consecuentemente, a un beneficio previsible de mayor valor, a 
pesar de que no se haya contribuido con la seguridad social por falta de 
actividad profesional durante este mismo período. Sobre esta decisión se 
miró la reserva de lo posible como un límite en las prestaciones que aca-
rreen costos financieros en el ámbito de los incentivos públicos a la familia, 
excepto si la regla constitucional sobre incentivos, en la práctica, estuviera 
siendo violada por prestaciones ‘evidentemente inadecuadas’ y por fuera 
del límite de lo tolerable, que no era el caso.9

En la decisión de 1998, la discusión se dio sobre si el reembolso de los 
gastos por los cuidados de los hijos en jardines infantiles podría escalonarse 

7 Sobre los derechos de prestaciones originarias y derivadas: Capitant, 2001, pp. 306-312; 
Alexy, 2008, pp. 436-439; Wolf, Bachof y Stober, 2006, pp. 488-489. Bodo Pieroth y Bernhard 
Schlink (2012) señalan que son materialmente decisivas, en los derechos fundamentales a la presta-
ción, saber si ellas se refieren a medidas ya existentes o a la creación de esas medidas (pp. 63, 74). El 
Supremo Tribunal Federal brasileño destacó que la mayoría de los conflictos sobre la judicialización 
de las políticas de salud dicen respecto a la implementación de políticas ya existentes (sta 175). Ver 
también Sarlet et al., 2012, p. 564.

8 Alemania, Tribunal Constitucional Federal (BVerfG). (1990). 1 BvL 20/84. j. BVerfGE 82, 
60. NJW 1990, 2869. 

9 Alemania, Tribunal Constitucional Federal (BVerfG). (1992). 1 BvL 51/86 e 50/87; 1 BvR 
873/90, 761/91. j. BVerfGE 87, 1. NJW 1992, 2213. 
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s?de acuerdo con la renta familiar. En última instancia, lo que estaba en juego 

era saber si el Estado podía negar la subvención de gastos de jardines infan-
tiles a padres con posibilidades y garantizarlo a las familias más pobres.10 En 
la decisión se destacó, inicialmente, el principio de igualdad de tratamiento, 
no obstante, también se examinó si se cumplió con el deber constitucional 
de incentivos en favor de las familias. En síntesis, indicó que el deber de 
protección no impide que el Estado establezca diferencia en el valor de la 
subvención a las familias conforme a las capacidades financieras de estas y 
sin considerar otros intereses públicos (Gaier, 2011).

La decisión de 2001 trató sobre una contribución obligatoria para la 
asistencia social proveniente de prestaciones que financian a los ancianos 
necesitados de cuidados especiales.11 Los demandantes alegaron que ya 
contribuían suficientemente para la asistencia de ancianos, por medio del 
cuidado y la educación de sus hijos, ya que estos, en el futuro, tendrían 
condiciones para proveer los recursos para generaciones posteriores. La 
exención total de la contribución pretendida por los demandantes se negó 
igualmente por el Tribunal con base en la reserva de lo posible. De nuevo, 
se presentó el argumento de que el legislador tendría que considerar, en 
razón del bien común, además del incentivo a la familia, otros intereses de 
la comunidad (Gaier, 2011).

Finalmente, la reserva de lo posible se mencionó en una decisión del 
año 2004,12 al que se refiere la Ley de Indemnización de Víctimas que re-
glamenta el apoyo del Estado a víctimas de crímenes violentos (Alemania, 
Ley de Indemnización Federal, 1953). Según esta ley, tanto las viudas como 
los viudos de estos crímenes obtienen beneficios estatales en caso de que el  
cuidado de los hijos hubiera sido responsabilidad común. Sin embargo, 
el padre o la madre de un hijo ilegítimo no recibirían ningún beneficio. 
Se consideró inconstitucional la ley, solamente por violación al principio 
de igualdad de tratamiento, quedándole al legislativo diferentes posibili-
dades para una nueva regulación del beneficio, pues, verdaderamente, el 

10 Alemania, Tribunal Constitucional Federal (BVerfG). (1998, marzo 10). 1 BvR 178–97.  
j. BVerfGE 97, 332. NJW 1998, 2128. 

11 Alemania, Tribunal Constitucional Federal (BVerfG). (2001, abril 3). 1 BvR 1629/94.  
j. BVerfGE 103, 242. NJW 2001, 1712.

12 Alemania, Tribunal Constitucional Federal (BVerfG). (2004, noviembre 9). 1 BvR 684/98. 
j. BVerfGE 112, 50. NJW 2005, 1413. 
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o legislador podría corregir el tratamiento desigual, como, por ejemplo, no 
confiriendo a los padres de hijos ilegítimos y a nadie más otros beneficio, 
esto es, extinguiéndolo. Entonces, una vez más, se afirmó la reserva de lo 
posible. En aquella oportunidad, la idea del judicial self-restraint (Ashwan-
der v. Tennessee Valley Authority, 1936, pp. 288, 346-349), vinculada a 
la reserva de lo posible, fue descrita por el Tribunal Constitucional Federal 
de la siguiente manera: “No se trata de la reducción o debilitamiento de su 
propia competencia como Corte Constitucional. Lo que verdaderamente 
está en juego es el abstenerse de hacer política” (Gaier, 2011).

3. La reserva de lo posible como manifestación de una 
restricción o limitación de los derechos fundamentales 
sociales originarios (originäre Leistungsnsprüche) a un mínimo 
existencial (Existenzminimum)

Los derechos fundamentales tienen un ámbito de protección amplio, a 
pesar de estar sujetos a restricciones proporcionales y constitucionalmente 
justificables (Silva, 2008, pp. 74-75, 154). Las restricciones a los derechos 
fundamentales sociales ocurren ante una omisión o una actuación tímida 
del poder público que, al mismo tiempo, deben ser proporcionales y estar 
apoyadas en fundamentos constitucionales (Silva, 2008, pp. 77-78).

El contenido esencial de un derecho fundamental social, unido al prin-
cipio de la dignidad de la persona humana, se confunde con el mínimo 
existencial,13 cuyo ámbito de protección es el corolario lógico de la aplica-
ción de la regla de proporcionalidad en el caso concreto (esta no se limita 
necesariamente a situaciones individuales, sino colectivas también).14

Conforme con Alexy (2008, pp. 297, 513), “restricciones que respe-
ten la máxima de la proporcionalidad no violan la garantía del contenido 

13 Según Celine Fercot (2010), el derecho al mínimo puede tener fundamentos diferentes: 
en la dignidad de la persona humana, de forma autónoma, como en Israel, y vinculada al Estado 
social, como, por ejemplo, en Alemania y Colombia. Menciona, también, el derecho al mínimo 
proviniendo directamente del derecho a la vida, como en la India, o proviniendo del derecho a la 
vida y a la dignidad, estos dos asociados, como en el derecho sudafricano (pp. 239-243). 

14 En la reserva de lo posible, se manifiesta el principio de la proporcionalidad en el ámbito 
del Estado presupuestal (Kirchhof, 2007). Sobre el principio de la proporcionalidad, ver Blanke, 
2011, p. 35. También Silva, 2008, pp. 197, 204; y Alexy, 2008, pp. 297-298.
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mental” y, en el caso específico al mínimo existencial, en derechos sociales, 
“el sopesamiento puede conducir, en circunstancias distintas, a distintos 
derechos definitivos”.

Partiendo de una premisa diferente, aquella que afirma que los dere-
chos fundamentales contienen un soporte fáctico reducido, y con esto, el 
mínimo tendría un carácter absoluto,15 anota Reinhard Gaier que, frente a 
la dignidad humana, poca o ninguna discrecionalidad puede concederse 
al legislador, no aplicándose la reserva de lo posible o, como él prefiere 
denominar, la autolimitación judicial (Gaier, 2011):16

(...) la Constitución alemana declara, en el artículo 1º, inciso 1, la dig-
nidad humana como principio inviolable, confiriendo, por lo tanto, a la 
dignidad humana una importancia absoluta, prohibiendo cualquier daño 
a esa dignidad. Desde que la garantía de la dignidad humana sea directa-
mente alcanzada, no puede haber cualquier discrecionalidad del legislador. 
La dignidad humana debe observarse sin relativizarse. Una ponderación 
con otros bienes constitucionales, aunque importantes, no sería imaginable.

Es tarea del legislador adecuar las prestaciones positivas para que sean 
implementadas al respectivo nivel de desarrollo de la sociedad y de las con-
diciones de vida (dignidad humana) en vigor. Esta es una discrecionalidad 
limitada del legislador y no tiene relación con el poder de conformación 
política que estaría sostenido por medio de la reserva de lo posible. No 
se trata de decidir conflictos de acuerdo con criterios políticos. De este 
modo no se podría, por ejemplo, para exonerar al ciudadano del pago de 
impuestos, retirar el apoyo a los que no tienen renta de los medios que 
les aseguren la simple sobrevivencia.

Según Gaier (2011), esta perspectiva nos permite las siguientes divi-
siones:

15 Anota Alexy (2008, pp. 298-301) que el Tribunal Constitucional Federal alemán tiene 
precedentes en el sentido de la naturaleza absoluta del núcleo esencial.

16 Ante el mínimo existencial, el derecho social es un deber del poder público vinculado 
originariamente a la Constitución y desde luego judicialmente exigible (Alexy, 2008, pp. 502, 512-
513). En el mismo sentido: Mendes, Coelho y Branco, 2007, p. 253. Para la jurisprudencia de la 
Corte Constitucional italiana, el núcleo mínimo es ‘ineliminable’ del derecho a la prestación (Cilione, 
2005, p. 21). 
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o La discrecionalidad del legislador tampoco puede sostenerse en los 
casos donde resultan deberes estatales provenientes de derechos infra 
constitucionales instituidos por él mismo.

Los derechos subjetivos previstos en la ley o los créditos derivados de 
la responsabilidad civil del Estado se deben cumplir sin mayores cuestio-
namientos y no pueden rechazarse a favor del presupuesto asignado con 
precedencia por el legislador.

Los principios del Estado de derecho exigen igualmente un deber 
general de responsabilidad civil del Estado por actos ilícitos. Los conflictos 
entre los principios de responsabilidad civil fundamentados en la Consti-
tución, por un lado, y la prerrogativa presupuestal del legislativo, por otro 
lado, no deben resolverse de tal manera que permita al legislador, por 
cuenta de su prerrogativa presupuestal, la salvaguarda del Estado a través 
de la retención de recursos financieros en el cumplimiento de prestaciones 
indemnizatorias o compensatorias en relación a los ciudadanos.

En este contexto, la prerrogativa presupuestal del legislativo debe, 
de esta manera, pasar a un segundo plano, siempre que se le impida al 
ciudadano el goce de sus derechos frente a prestaciones contra el Estado 
fundamentadas en la Constitución.

Finalmente, concluye Gaier:

La reserva de lo posible es, por lo tanto, en la jurisprudencia del 
Tribunal Constitucional Alemán, el medio efectivo en que el legislador 
mantiene un margen de maniobra de conformación política, a pesar de 
la existencia de deberes de prestación positiva constitucionalmente origi-
narios. Esto como consecuencia de la autolimitación judicial (judicial self-
restraint) fundamentada en el principio de la división tripartita de poderes. 
Su aplicación no debe ocurrir, por lo tanto, donde no se exige la protección 
del margen de discrecionalidad inherente a otros poderes del Estado. La 
reserva de lo posible no puede ser instrumento para contornar preten-
siones de los ciudadanos contra el Estado instituidas por el derecho infra 
constitucional aun si provienen, directa e inexorablemente de la misma 
Constitución (Gaier, 2011).17

17 Ver también Capitant, 2001, p. 312. Por esto mismo, se rechaza la tesis de que el presupues-
to, y, por lo tanto, la cláusula de la reserva de lo posible, sea un óbice al cumplimiento de órdenes 
judiciales. Sería un raciocinio tan absurdo como negar abiertamente, a un mismo tiempo, el principio 
de la tutela judicial efectiva y el principio del Estado de derecho. Ver Perlingeiro, 1999, pp. 208-217.
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una restricción o límite a un mínimo existencial (hasta un mínimo) de dere-
chos fundamentales sociales originarios (originären Leistungsansprüche). Es por 
lo tanto, y solo fuera del ámbito de protección de ese mínimo –‘innegociable’ 
en el debate político–,18 que los límites o restricciones se justifican constitu-
cionalmente cuando y en cuanto no haya presupuesto, o políticas públicas 
que lo incluyan, indicando democráticamente qué prestaciones sociales 
deben soportarse por parte de la sociedad (Alexy, 2008, p. 508; Mendes, 
Coelho y Branco, 2007, p. 251). En este específico punto, los comporta-
mientos omisivos, restrictivos o limitativos del legislador deben considerarse 
previamente a cualquier pretensión judicial de un derecho social (Alexy, 
2008, p. 508; Bachof y Stober, 2006, pp. 488-489), siendo reprobables y 
judicializables solo si implican una ponderación desproporcional respecto 
a los derechos fundamentales o principios constitucionales en colisión.19

4. ¿Qué comprende un mínimo existencial?

Comprender el mínimo no es tarea fácil, ante una concepción abso-
luta y así mismo relativa que se le pretende atribuir. A propósito, Pieroth 
y Schlink (2012) nos recuerdan que “la cuestión de saber hasta dónde va 
la responsabilidad del Estado social bajo el aspecto de la dignidad de la 
persona humana se encuentra especialmente vinculada a los patrones e 
igualmente a la riqueza de una sociedad; si la jurisprudencia habla de la 
manutención del mínimo existencial, este criterio depende del tiempo y 
de la situación” (Pieroth y Schlink, 2012, p. 172).

De acuerdo con un reciente precedente del Tribunal Constitucional ale-
mán, de 2010,20 los ciudadanos tienen derecho a los presupuestos materiales  

18 Verdaderamente, el control de la discrecionalidad política del legislador, por regla de la 
proporcionalidad, ocurre solamente frente a cuestiones que ultrapasan el mínimo existencial porque, 
ante el mínimo, se obtiene un juicio político distanciado (Boucobza y Robitaille, 2012, p. 319). 

19 Conforme a Alexy, 2008, p. 508; y Wolf, Bachof y Stober, 2006, pp. 488-489. En sentido 
contrario, anota Mark Tushnet (2004) una tendencia a no considerar justiciables los derechos so-
ciales y económicos (welfare rights)] apartados del núcleo de las necesidades básicas, de los intereses 
fundamentales o de los derechos sustantivos fuertes (pp. 1985-1919; Torres, 2009, p. 133).

20 Alemania, Tribunal Constitucional Federal (BVerfG). (2010). 1 BvL 1/09 - 1 BvL 3/09 - 
1 BvL 4/09. j. Sommermann (2013) indica que, anterior a la decisión del Tribunal Constitucional 
Federal (BVerfG 9 fev. 2010), los demandantes obtenían en innumerables casos la extensión de las 
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o indispensables a su existencia física (alimentación, vestuario, artículos do-
mésticos, habitación, calefacción, saneamiento y salud) y a un mínimo de 
participación en la vida social, cultural y política, porque el ser humano, 
como persona, está necesariamente inmerso en las relaciones sociales.

Sin embargo, según esta misma decisión, el mínimo debe corresponder 
al nivel de desarrollo de la comunidad y de las condiciones de vida exis-
tentes, sujetos a la actualización continua, y es aquí donde reside la única 
margen de maniobra de ley, lo que, aun así, no aparta del poder público 
el deber de indicar de manera transparente y comprensible los demás gas-
tos públicos, y también si estos se encuentran fundados en un método de 
cálculo confiable y consistente.

Estas consideraciones son pertinentes sobre todo frente a pretensiones 
judiciales y prestaciones sociales mínimas que no puedan ser claramente 
deducidas de normas constitucionales y legales, y, en la práctica, depen-
den de una jurisdicción constitucional previa,21 más allá de una compleja 
prueba técnica.22

5. Reserva de lo posible, presupuesto público y flujo de caja

Como se desprende, la reserva de lo posible está íntimamente relacio-
nada con el presupuesto público, abarcándolo pero sin que se confunda. 
Entre los recursos financieros y la reserva de lo posible, no se encuentra, 
sin embargo, ninguna vinculación.

pretensiones con fundamento en la violación del principio de la igualdad, alegando que el grupo 
al cual pertenecían obtenía prestaciones inferiores a otro grupo, sin que hubiera una justificación a 
este tratamiento desigual. Sin embargo, ahora se extrae directamente de la Constitución el derecho 
al mínimo existencial.

21 Me refiero a una jurisdicción constitucional previa y concreta (no abstracta), que, en el 
sistema constitucional brasileño, se puede ejercer incidentalmente por cualquier juez o tribunal, 
aun cuando se trate de inconstitucionalidad por omisión (ver Sarlet et al., 2012, pp. 787, 796-801, 
890-892). Para Sommermann (2013), el control concreto de constitucionalidad por omisión, en el 
Tribunal Constitucional alemán, es una solución que va al encuentro de una mayor accesibilidad de 
la jurisdicción constitucional por omisión, que anteriormente dependían de procedimientos especia-
les no siempre efectivos. Sobre el control de constitucionalidad por omisión, ver Casal Hernández, 
2006, p. 227. Sobre los procedimientos procesales del control de constitucionalidad por omisión 
en Europa y en el derecho comunitario, ver Rolla, 2010, pp. 185-186. 

22 Según Sommermann (2013), “un mayor rigor en la instrucción probatoria puede conside-
rarse un eficaz control de admisibilidad, especialmente en sistemas en que la jurisdicción constitu-
cional está siempre concentrada en el tribunal constitucional, sea abstracto o concreto el control de 
constitucionalidad”.
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s?Frente a los derechos sociales cuyas prestaciones se extraen automáti-

camente de la Constitución, y en cuanto no haya ley que los cree (originäre 
Leistungsansprüche kraft Verfassung), el presupuesto público es determinante 
como garantía de un sistema jurídico democrático en la distribución de be-
neficios sociales; a propósito, es el papel que una ley (no presupuestaria) 
ejercería plenamente y por sí sola.

Efectivamente, la naturaleza política del presupuesto conduce al pla-
neamiento de gastos públicos que estén en la esfera de la disponibilidad 
del administrador; frente a un deber constitucional o legal, no obstante, 
no le quedaría nada más que pagar, pasando a ocupar el presupuesto un 
papel interna corporis y secundario frente a un acreedor del poder público 
(Perlingeiro, 2005, pp. 68-74).23 Por lo tanto, el legislador presupuestal no 
tiene margen de discrecionalidad frente a derechos existentes y exigibles 
provenientes de la ley o de un mínimo existencial ligado a la dignidad hu-
mana (Gaier, 2011; Torres, 2009, pp. 27, 54).

La ausencia de presupuesto es un indicativo de que la ‘cláusula de lo 
posible’ dejó, de considerarse de manera indebida, en la implementación 
de beneficios sociales periféricos a un mínimo existencial, las pretensiones 
sociales cuya exigibilidad (justiciabilidad) no se extrae directamente del texto 
constitucional. No obstante, y aun así, para que se evidencie la ofensa a la 
reserva de lo posible, más allá de la falta de presupuesto, sería necesario 
que no haya ley que impida el beneficio social deseado. Esto porque es a 
través de la ley que se instituyen derechos, y no de presupuestos, que la 
sociedad democráticamente organizada debate mejor sus opciones.24

23 Según el artículo 334 de la Constitución de Colombia, con la redacción del artículo 1º del 
Acto Legislativo 3, la sostenibilidad fiscal, como instrumento para alcanzar de forma progresiva los 
objetivos del Estado social de derecho, en ningún caso afectará el núcleo esencial de los derechos 
fundamentales, y tampoco podrá invocarse por autoridades administrativas, legislativas o judiciales 
para aliviar los derechos fundamentales, restringir su alcance o negar su protección efectiva. Para 
Marcos Abraham (2013), “hoy en día se configura un escenario jurídico en Brasil, desarrollado a 
partir de la promulgación de la Constitución de 1988, que nos permite decir que cada vez más 
los gastos públicos son priorizados y determinados por mandatos jurídicos y cada vez menos por 
deliberaciones de naturaleza política. Es decir, los gastos públicos no se originan, exclusivamente, a 
partir de deliberaciones políticas pautadas en las convicciones y aspiraciones del gobernante, pero 
sí provienen, la mayoría de las veces, de las imposiciones existentes en los diferentes mandatos 
normativos de nuestro ordenamiento jurídico, especialmente aquellos de orden constitucional”  
(p. 167). 

24 “[…] el legislador no puede, por vía presupuestal, producir resultados que el orden jurídico 
no le permite producir por la legislación en general” (Mendonça, 2008, pp. 231-278).
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o Además, el presupuesto en sí nunca más será una condición para el 
ejercicio de derechos constituidos en el pasado, lo que significaría viola-
ción a la seguridad jurídica, siendo suficiente que la ley, en el momento 
de creación del beneficio, indique la fuente del ingreso (Constituição da 
República Federativa do Brasil).25

De esta manera, no es usual o así mismo necesario que el poder judicial 
interfiera en el contenido de una ley presupuestal, definiendo prioridades 
en los gastos públicos (Lopes, 2010, p. 184). Por otro lado, no se encuen-
tra el presupuesto frente a una inmunidad judicial; se sujeta a un control 
jurisdiccional de igual calidad del que incide sobre el contenido político 
de la discrecionalidad legislativa y administrativa siempre que haya desvío, 
abuso u ofensa a determinados valores fundamentales, situaciones en que 
se caracterizarían vicios de contenido (inconstitucionalidad o ilegalidad 
material) (Abraham, 2013, p. 172).26

En cuanto a los recursos financieros (flujo de caja), recursos materiales 
o humanos, no constituyen condiciones de existencia de un derecho sub-
jetivo frente al poder público,27 a pesar de la ausencia de caja, incluso por 

25 Artículo 195, § 5º. Ningún beneficio o servicio de la seguridad social podrá ser creado, 
mejorado o extendido sin la correspondiente fuente de costo total.

26 “… no hay una discrecionalidad ilimitada en esta deliberación, ya que el gasto público de-
be atender a las necesidades colectivas, estando jurídicamente condicionado a las prioridades que 
la Constitución establece. Por lo tanto, son siempre realizadas de acuerdo con el interés público”. 
Alexy (2008) afirma que “la fuerza del principio de la competencia presupuestal del legislador no es 
ilimitada. Este no es un principio absoluto. Los derechos individuales pueden tener un peso mayor 
que las razones político-financieras” (pp. 512-513). A propósito, Ana Paula Barcellos (2008a) admite 
el control jurisdiccional en cuanto a la “cantidad de recursos que se invierten en políticas públicas 
vinculados a la realización de derechos fundamentales, en términos absolutos o relativos” (p. 146). La 
jurisprudencia en los Estados Unidos es controvertida acerca del cambio del control jurisdiccional del 
presupuesto público. La Corte de Apelación de Nueva York dejó claro que el proceso presupuestal 
no está “más allá del dominio jurídico”, y que “los tribunales siempre estarán disponibles para resolver 
los conflictos inherentes a la función jurisdiccional otorgada por la Constitución frente a los otros dos 
poderes del Estado” (Saxton v. Carey, pp. 545, 551). En sentido opuesto, en el precedente Morton v. 
Ruiz, la Corte Suprema registró que, si el Congreso no alcanza recursos suficientes para proveer los 
beneficios debidos a todos, debe la Agencia permitir que el parámetro utilizado sea ampliamente 
conocido, de modo que se pueda demonstrar que esté siendo aplicado de forma consistente y no 
arbitrariamente (Morton v. Ruiz, 1974, pp. 199-231). 

27 Para Alexy (2008), “así mismo los derechos fundamentales sociales mínimos tienen, es-
pecialmente cuando son muchos los que de ellos necesitan, enormes efectos financieros. Pero esto, 
aisladamente considerado, no justifica una conclusión contraria a su existencia” (p. 512). El Tribunal 
Constitucional Federal alemán decidió que aspectos económicos no pueden considerarse con el fin 
de negar a los asegurados el reembolso de gastos con nuevos tratamientos médicos necesarios para 
la curación de enfermedades poniendo en riesgo la vida (Tribunal Constitucional Federal [BVerfG], 
2005, 1 BvR 347/98).
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financieros o materiales para pagar un crédito es una imposibilidad fáctica, 
contra la que se debe buscar respuesta en el campo del derecho procesal 
(Perlingeiro, 2005, pp. 68-74; 1999, pp. 208-217).28 De cualquier forma, 
la ausencia de recursos financieros nunca más debe confundirse con la au-
sencia de los recursos presupuestales que tendrían relevancia solamente en 
cuanto intrínsecamente estén ligados a la idea de la reserva de lo posible, 
tal como ya se expuso.

Es evidente que el aspecto económico es un elemento determinante en 
la constitución e implementación de los derechos fundamentales sociales, 
incluso del propio concepto de mínimo existencial (Pieroth et al., 2012, 
p. 172; Asensi, 2012, p. 24); es, por lo tanto, en cuanto a las pretensiones 
fuera del alcance de un mínimo, una cosecha esencialmente política, donde, 
de hecho, se confiere al legislador un margen de discrecionalidad, ejercido 
con prudencia, mediante la distribución racional de los recursos financieros 
disponibles (Capitant, 2001, p. 309; Lise, 2006, p. 794; Gründler, 2012, 
p. 215).

Se critica la “reserva fáctica de lo posible que, en Brasil, condicionó la 
adjudicación de derechos prestacionales a que haya disponibilidad finan-
ciera” (Torres, 2009, p. 110).29 En verdad, la reserva de lo posible podría 
alcanzar los derechos derivados a prestaciones (derivative Rechte) solamen-
te en cuanto el legislador esté en poder de revocar, con efecto ex nunc, 
los derechos existentes. Según Herm.-J. Blanke (2000), a falta de recursos 
financieros que soporten las prestaciones sociales que se adquieren en el 

28 Está en juicio en la Plenaria del Supremo Tribunal Federal el Recurso extraordinario con 
agravio (are) 665707, donde será firmado el entendimiento en cuanto a la posibilidad de aprehen-
sión forzada de reservas públicas para el pago de un crédito alimenticio al portador de enfermedad 
grave ([19 de noviembre de 2012]. Secuestro de fondos públicos en favor de enfermos graves es un 
tema que tiene repercusión general. Noticias stf. Recuperado de http://www.stf.jus.br/portal/cms/
verNoticiaDetalhe.asp?idConteudo=224106). A falta de recursos en especie, la firma apropiada para 
el cumplimiento de un deber o de una decisión judicial autoriza a las autoridades administrativas 
o judiciales a valerse de otras fuentes financieras (firmas), aunque dejen de aplicar en el caso con-
creto una posible norma presupuestal restrictiva, o, de manera subsidiaria, se utilicen otros bienes 
no afectados al servicio público esencial (Perlingeiro, 1999, pp. 208-217). Vanice Regina Lírio do 
Valle (2009) considera una postura eficaz, sin embargo, peligrosa “en su línea de fuerte inspiración 
individualista” (p. 110).

29 Sarlet (2012) entiende que “la reserva de lo posible también podrá impactar en la esfera de 
los derechos derivados a prestaciones” aunque la prestación esté prevista en la ley y no haya recursos 
financieros, por ello denominado de escasez de recursos en su dimensión fáctica (p. 561).
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o tiempo y no se ajusten a la garantía de un mínimo existencial con base en 
la dignidad humana, el legislador (¡no el legislador presupuestal!) tiene un 
margen de discrecionalidad para revocar el beneficio social, en consonancia 
con su poder en la dirección política del Estado y de la sociedad; la revoca-
ción, sin embargo, tiene solo efectos ex nunc y posteriormente considerados 
los principios de la prohibición del retroceso y el de la confianza legítima 
(Blanke, 2000, pp. 2, 66, 120).30

6. Las políticas públicas como garantías (procedural rights)  
y su relación con la reserva de lo posible

Torres (2009) afirma: “La pretensión del ciudadano es a la política 
pública y no a la adjudicación individual de bienes públicos…” y “La insis-
tencia del poder judicial brasileño en el adjudicar bienes públicos indivi-
dualizados (ex. remedios), al contrario de determinar la implementación 
de la política pública adecuada, ha llevado a la depredación de la renta 
pública por las élites, de la manera como suceded en otros países” (Torres, 
2009, pp. 106, 129).

Esta no es una visión aislada.
Virgílio Afonso da Silva (2008) incluye el tema en el capítulo relaciona-

do con la eficacia de las normas constitucionales, de modo que consideren 
los recursos financieros, los recursos materiales y las políticas de salud como 
condiciones al derecho a la salud: “(...) son condiciones necesarias para que 
la norma surta los efectos deseados que haya, entre otras providencias, la 
construcción de hospitales y la contratación de médicos para el servicio 
público a la salud, la elaboración de una legislación que regule la forma de 
financiamiento y de utilización de estos servicios públicos y la definición 
de prioridades en el combate a las enfermedades” (Silva, 2008, p. 233).31

Como se sabe, el derecho subjetivo (subjektive Rechte) puede entenderse 
bajo aspectos sustantivos y adjetivos, en la medida en que este último se 

30 Sobre la necesidad de la ley para garantizar el mínimo existencial y el poder discrecional 
del legislador, ver Alemania, Tribunal Constitucional Federal (BVerfG). (2010). 1 BvL 1/09, §§ 136 
e 138 - 1 BvL 3/09 - 1 BvL 4/09. j. (nota 79). 

31 Para Salert y Figuereido (2010), la falta de disponibilidad de camas y de médicos sería un 
caso típico de ‘reserva de lo posible’ (pp. 37, 46).
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p. 455). Actualmente, es indiscutible que los medios necesarios que con-
cretan un derecho substantivo integran de forma autónoma la estructura 
de un derecho subjetivo propio.

En el plano de los derechos fundamentales, también conocemos este 
planteamiento, donde la conexión entre derechos fundamentales, orga-
nización y procedimiento se conoce como el due process de los derechos 
fundamentales y frecuentemente considerada un, o mejor, el único, me-
dio para la producción de resultados de conformidad con los derechos 
fundamentales (Häberle, 1972, p. 49; Alexy, 2008, p. 470; Hesse, 1978,  
pp. 427-438).32 Desde el punto de vista del derecho administrativo, la tu-
tela judicial efectiva y el procedimiento administrativo son las principales 
garantías del interesado frente a las autoridades administrativas.

En el mismo contexto, se insertan las políticas públicas que Ana Paula 
Barcellos designa en su clase, y de forma general, la “coordinación de los 
medios a disposición del Estado, armonizando las actividades estatales y 
privadas para la realización de objetivos socialmente relevantes y política-
mente determinados” (Barcellos, 2008a, p. 112), que, según Javier Barnes, 
comprenden la tercera generación de los procedimientos administrativos, 
al lado de actos y normas elaborados alrededor de las nuevas formas de 
gobierno (Barnes, 2012, pp. 119-164).

En cuanto al papel condicionante del ejercicio previo de un derecho 
adjetivo para satisfacer un derecho sustantivo frente a la Administración, 
Wolf, Bachof y Stober (2006, pp. 255, 490) señalan que “los derechos 
materiales tienen que incluirse en el procedimiento, y que los derechos 
fundamentales deben realizarse a través del procedimiento”.33

Además, es bajo esta orientación que el Código Modelo de Jurisdic-
ción Administrativa para Euroamérica, en su artículo 33, dispone que “sin 
perjuicio de la obtención de medidas cautelares, no se puede requerir una 
condena de hacer, dar o pagar una cuantía sin haberse previamente solicita-
do a la Administración Pública competente” (Código Modelo de Jurisdição 

32 Alexy (2008) se refiere a “derechos fundamentales como garantías procedimentales”, 
asociándolos a la reproducción y conceptualización de un desarrollo presente en la jurisprudencia 
del Tribunal Constitucional Federal (p. 472). 

33 También ver Maurer, 2012, p. 479.
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o Administrativa para Euroamérica, 2010),34 lo que no se puede confundir 
con el recurso administrativo previo a la intervención jurisdiccional –una 
facultad del interesado, el cual, entre tanto, también después de haberse 
iniciado, no desafía medidas jurisdiccionales de urgencia–.35

El imperativo que se espera de un derecho (deber) de procedimiento 
previo, incluso asociado a políticas públicas legislativas, se encuadra es-
pecialmente a derechos sociales sujetos a la discrecionalidad política del 
legislador, pretensiones que superan un mínimo existencial, en los cuales 
el derecho a una prestación estatal depende de la previa oportunidad de 
que todos los interesados en esta tengan oportunidad de participar.36

No obstante, a pesar de la evidente importancia en la estructuración de 
procedimiento previo de la Administración, como, entre otros,37 la nece-
sidad de igualdad entre todos los interesados, demandantes judicialmente 
o no (Wolf et al., 2006, p. 352; Perlingeiro, 2012b; 2012c, pp. 217-227; 
Lopes, 2010, p. 191) el hecho es que esa organización es un deber interna 
corporis del poder público y no debe, per se, llevar a agotar el propio derecho 

34 Texto elaborado durante los tres seminarios de investigación euroamericanos “Código Mo-
delo de Jurisdicción Administrativa”, organizados por el Grupo de Investigación “Efectividad de la 
Jurisdicción” en la Universidad Federal Fluminense, Niterói, y en la Universidad Alemana de Ciencias 
de la Administración Pública, Speyer, entre los años 2008 y 2010, y aprobado en el III Seminario 
que se realizó en septiembre de 2010, en Niterói. Participaron en la elaboración: Pedro Aberastury, 
Hermann-Josef Blanke, Gabriele Bottino, David Capitant, Jesús María Casal, Diana-Urania Galleta, 
Ricardo García Macho, Leonardo Greco, Lorena Ossio, Gilles Pellissier, Ricardo Perlingeiro y Karl-
Peter Sommermann. Con la misma orientación, la Sección Segunda del Tribunal Superior de Justicia 
(No cabe el habeas data si no se negó información por parte de la autoridad administrativa). Con respecto del 
procedimiento administrativo previo como condición para la tutela judicial en materia de beneficio 
social, hay controversias en los tribunales brasileños, encontrándose el tema actualmente pendiente 
para su uniformidad frente al Supremo Tribunal Federal (rgre 631.240/MG). 

35 Sobre la diferencia entre procedimiento administrativo previo y recurso administrativo 
previo, ver Gordillo, 2004, pp. 106-107, 116; Brewer-Carías, 2003, pp. 287-294. Sobre el carácter 
facultativo del recurso administrativo, ver el artículo 53 del Código Modelo de Procesos Administra-
tivos –Judicial y Extrajudicial– para Iberoamérica y el artículo 32 del Código Modelo de Jurisdicción 
Administrativa para Euroamérica. En sentido contrario, en cuanto al recurso administrativo previo, 
dispone el artículo 217 § 1º de la Constitución brasileña que los tribunales solo admitirán demandas 
judiciales relativas a la disciplina y a las competiciones deportivas después de agotar las instancias 
frente a la autoridad administrativa correspondiente. También parece ser esto lo que se entiende de 
Greco, 2009, p. 233. 

36 Sobre los derechos de participación, ver Pieroth et al., 2012, p. 73; Wolf et al., 2006, pp. 
488-489. Ver en general Sommermann, 2013. 

37 “(...) justificándose por la limitación de acciones judiciales que interfieren sin necesidad en 
la administración pública, toda vez que un acto o comportamiento administrativo, aun no definitivo, 
puede ser por ella revisto en favor del administrado, por medio del ejercicio de su poder de autotu-
tela” (Perlingeiro et al., 2008, pp. 253-263).
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s?sustantivo o a la tutela judicial efectiva,38 especialmente cuando se trata de 

un derecho al mínimo existencial.
Por lo tanto, siempre que sea necesario, el derecho procedimental (pro-

cedimiento administrativo y políticas públicas) debe ser simultáneamente 
judicializado con el derecho sustantivo. Además, la subordinación absoluta 
de la realización de un derecho sustantivo a la previa actuación adminis-
trativa es un factor que fragmenta la jurisdicción, reiterando su necesaria 
plenitud, y reviviendo el debate entre intereses legítimos (intérêts légitimes) 
y derechos subjetivos (subjektive Rechte), así como el modelo de control 
jurisdiccional que se persigue en la Administración, el objetivo francés o el 
subjetivo alemán (Ziller, 2009, pp. 293-320).

De hecho, las dimensiones colectiva y subyacentes a las pretensiones 
individuales de un derecho social no pueden ser ignoradas por el juez. Sin 
embargo, excepto si el propio derecho procedimental hubiera sido judiciali-
zado, no siempre está al alcance del mismo juez que examina una demanda 
individual decidir con efecto erga omnes las cuestiones de fondo que sean 
de interés general y que graviten en torno a las actuaciones administrativas, 
limitándose, entonces, a interpretar, aplicar o dejar de aplicarlas solamente al 
caso concreto (Ferrara, 2010, p. 28), lo que no impide que, indirectamente, 
resulten beneficiarios indeterminados (Champeil-Desplats, 2010, p. 135).39

A propósito de un derecho a un mínimo existencial, extraído directa-
mente de la Constitución, a pesar de su igual subordinación a derechos pro-
cedimentales, estos, en lo particular, podrán corresponder adicionalmente 
a políticas públicas con estatus de ley, atribuyendo estatus de jurisdicción 
constitucional a eventuales conflictos. En efecto, la base de la prestación a 
un mínimo existencial continúa siendo una ley, que, si no estuviera, impli-
caría omisión constitucional.40

38 “(…) este procedimiento previo no puede servir de obstáculo al derecho a la tutela judicial 
efectiva. Por este motivo, la Administración deberá analizar el requerimiento de manera expedita, 
entregando la respuesta en un plazo reducido. La ausencia de decisión en el plazo referido genera la 
presunción de no diferimiento, autorizando el acceso al órgano judicial. A criterio de la Administra-
ción Pública se podrá atribuir efecto suspensivo al previo requerimiento administrativo, inclusive en 
caso de riesgo de daño irreparable. La tutela judicial de urgencia independiente del requerimiento 
administrativo previo (…)” (Perlingeiro et al., 2008, pp. 253-263).

39 Con ejemplos en Argentina y México, donde, a partir de demandas individuales, una co-
lectividad acabó beneficiándose con la medida jurisdiccional. 

40 Respecto de la obligación del legislador de concretar mediante leyes ordinarias la garantía 
del mínimo existencial derivado de la protección de la dignidad humana (artículo 1.1. de la Ley 
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o Finalmente, respecto a la noción procedimental y formal de que los 
derechos puedan ser reflejo de una tradición liberal típica de las liberta-
des negativas (Altwegg-Boussac, Eudes y Fercot, 2010, p. 179; Hershkoff, 
1999, pp. 1131-1196), es también incoherente vincular genéricamente la 
reserva do possível al ejercicio de derechos procedimentales, vale decir, las 
políticas públicas. Esto, porque ellas son esencialmente instrumentos de los 
derechos (sustantivos). Cuando opera la reserva de lo posible, se reconoce 
que la eficacia de un derecho fundamental (sustantivo) está condicionada 
a la previa manifestación del legislador, no teniendo en estos casos, por lo 
tanto, que garantizarse por políticas públicas.

consideraciones finales

La reserva de lo posible (Vorbehalt des Möglichen) está intrínsecamente 
relacionada con la prerrogativa del legislador de escoger qué beneficios so-
ciales considera prioritarios para financiar, sin que esto implique limitaciones 
o restricciones a derechos subjetivos existentes y exigibles (durchsetzbare 
subjektive Rechte). Por lo tanto, no se ve la reserva de lo posible frente a 
un mínimo existencial y tampoco de la justiciabilidad de derechos sociales 
derivados e instituidos por ley (derivative Leistungsrechte). En estos casos, es 
nulo el margen de discrecionalidad del legislador, incluso el presupuestario, 
bajo pena de ofensa al principio del Estado de derecho.

Efectivamente, la reserva de lo posible restringe a un mínimo existencial 
los derechos fundamentales sociales originarios (de la Constitución [originäre 
Ansprüche]) mientras que el legislador no los implante, o que el presupuesto 

Fundamental) (ver Alemania, Tribunal Constitucional Federal (BVerfG). (2010). 1 BvL 1/09, §§ 136 
e 138 - 1 BvL 3/09 - 1 BvL 4/09. j.), entendiendo que el mínimo existencial siempre depende de 
políticas públicas previas (ver Torres, 2009, p. 128). Sommermann admite que en casos extremos 
sería posible invocar el derecho a un mínimo existencial, directamente de la Constitución, sin valerse 
de una jurisdicción constitucional. Según este autor, en la Alemania de los años 50 existían lagunas 
en la legislación social alemana y pocos eran los recursos financieros. En alguna ocasión, con muchos 
refugiados desplazados hacia Alemania occidental, donde ciudades aún sufrían las destrucciones 
de la guerra, las autoridades públicas y los tribunales ‘civiles’ (en jurisdicción administrativa) aplica-
ban la cláusula general del poder de policía para asegurar un mínimo existencial. Así, por ejemplo, 
imponían a las familias la acomodación de personas sin morada. Conforme Sommermann (2013), 
a falta de una legislación social suficiente, cabe la protección directa por medio de reglas generales 
interpretadas a la luz de la exigencia constitucional de garantía del mínimo existencial.
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corresponda a una inconstitucionalidad; la reserva de lo posible, por lo 
tanto, no es un límite a la intervención jurisdiccional en políticas públicas, 
porque, además de no ser necesarias, ya que su naturaleza es esencialmente 
procedimental, no posee relación alguna.
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